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1．はじめに
　本稿は、民法における効力規定中、「…　　スルコトヲ得ス」との表現はどのような意味を有している
のかについて検討するものである。後述するように、「…　スルコトヲ得ス1とは、一般的には「無効」
を意味するものと解されているが、この「無効」概念についての再検討がなされている昨今を想起する
とき、果たして、この理解でよいのかが問題と思われる。そこで、こうした問題関心を前提に、以下、
規定の法的性質にっいての一般論より検討を開始する。
☆短期大学教授
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　1．1　規定の法的性質
　一般に法規といえばそれに違反すると何らかのサンクションを伴うことが連想される。しかしながら、
民法91条は、「法律行為ノ当事者力法令中ノ公ノ秩序二関セサル規定二異ナリタル意思ヲ表示シタルト
キハ其意思二従フ」と規定する。その点を、民法起草時の文献をみると次のようである。すなわち、民
法修正案理由書ではω、「別段ノ意思ハ之ヲ表示（明示又ハ黙示ニテ）スヘキコトヲ原則ト為シタルト既
成法典二於ケル如ク各種ノ場合二付キ此事ヲ複言スルノ煩ヲ省ク為メ薙ニハー括シテ此規定ヲ設ケタル
ニ過キス」「而シテ本案二於テモ稽々疑アリト認メタル場合ニハ特二別段ノ意思表示ヲ容ル、コトヲ明示
シ以テ本条ノ趣旨ヲー貫スルコトヲ計レリ」と述べられている。すなわち、意思表示が、「公ノ秩序二関
セサル規定」に対し優先するということを意味する。
　一般に、意思表示の方が優先する「公序に関しない規定」を任意規定といい、この種の規定は、意思
表示がなかったか、または不明確な場合に適用される（補充規定、解釈規定ともいう）。これに対し、「公
ノ秩序」に関する規定に反する意思表示は「無効」という評価（効果）をされる。このように、ある規
定に対し意思表示が劣後する規定は、一般に「強行規定」であるとされる（2）。
　1．2　強行規定か任意規定かの判断基準
　では、強行規定と任意規定の区別の基準はどのようなものであろうか。
　一般に述べられていることを整理すると以下のようである（3）。
　第1に、法文上明らかな場合がある。
　①例えば、借地借家法（同法16条は、10条、13条及び14条の規定に反する特約で借地権者又は転
借地権者に不利なものは、無効とすると規定する）、また、利息制限法1条（利息の最高限度につき）、
同じく4条（賠償額予定の制限につき）も同じく無効と定め、労働基準法上の労働条件の諸規定なども
同様の定めを置いている。
　②また、一般に、その条文表現において「…スヘシ」（1条ノ2）とか、「…スルニ非サレハ…
スルヲ得ス」（45条2項）というようなものは「強行規定」であり、「別段ノ定アルトキハ此限二在ラス」
（69条、74条）とか、「当事者力反対ノ意思ヲ表示シタル場合ニハ之ヲ適用セス」（466条2項、505条2
項）とか、「別段ノ意思表示ナキトキ」（116条、427条）というようなものは「任意規定」であるとされ
ている。
　第2に、民法の各編別の性格により決まる場合がある。債権編の規定など私的自治ないし契約自由の
原則が支配するから、私法の財産取引に関する規定の大部分は任意規定といえると解されるのに対し、
総則編、物権編、親族・相続編に関する規定は、私法の中でも公の制度に関するものであり、強行規定
であると解されている。
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　1．3　強行規定の意義の広狭
　強行規定の意味には広狭がある。狭い意味では、前述の民法に規定されている、任意規定と対比され
る「強行規定」である。広い意味においては、行政上の取締法令ないし禁止法令で（道路運送車両法4
条、101条＝白タク営業について）、その違反行為者に制裁を科すが、私法上の効力まで当然に否定しな
い「取締規定」である。したがって、これらは、「行為の禁止」として、行為自体が禁止の対象となるω。
　これに対し、強行規定は、その違反行為の私法上の効力をも否定する。すなわち、農地法のように、
都道府県知事の許可を得ないでした農地の売買・賃貸借については、特に農地賃貸借の解約は明文をも
って処罰の対象にすると同時に、私法上の効力も否定する（農地法3条1項、4条、20条1項、5項、92条）。
　こうした明文のない場合、いわゆる取締規定か、強行規定かの判別は困難である⑤。具体的基準として
考えられるのは、（ア）その法による禁止要請の強弱、（イ）違反行為が無効とされた場合の取引安全に
およぼす影響、等が考えられる。総合的には、取引安全を犠牲にしてまでも、違反行為を禁止しなけれ
ばならない程に禁止の要請が強いか否か、によって決することになろう。例えば、判例は、食肉の売買
契約をした者が、食品衛生法による営業許可を受けていないとしても、同法は単なる取締法規にすぎな
いから、取引は無効ではない（6）。また、一定の取引行為につき警察または官庁の免許または認可を要する
旨の法規は「強行規定」でないとする（7）。
2．民法における効力否定表現の諸相
　民法上（財産法に限定する）その条文において、効力否定の表現としては各種のものがあり、その表
現は様々で、かつ、その効力の意味するところも様々である。そこで、民法条文における「効力否定」
の表現を整理してみよう。
　2．1　「…　　ハ無効トス」と直接的に効力否定の表現を使う条項
　例えば、90条（公序良俗違反行為）、93条（真意等の既知の相手方との心裡留保）、94条（当事者間の
通謀虚偽表示）、131条1項（既成条件付停止条件付法律行為）・2項（既成就の停止条件付法律行為）、
132条（不法条件付法律行為）、133条1項（不能条件付法律行為）、134条（純粋随意条件付法律行為）、
470条（債務者悪意・重過失ある指図債権の弁済）等がある。
　2．2　「…　　其効力ヲ生セス」と表現する条項
　38条2項（定款の変更）、97条ノ2第3項（意思表示の到達の効力）、113条1項（追認なき無権代理
の効力）、119条（無効行為の追認）、149条（裁判上の請求における訴の却下、取下の場合の時効中断効）、
150条（支払い督促による時効中断効）、151条（和解の呼出し、任意出頭の時効中断効）、152条（破産
手続参加と時効中断効）、153条（催告と時効中断効）、154条（差押、仮差押、仮処分の取り下げと時効
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中断効）、155条（差押、仮差押、仮処分の通知と時効中断効）、284条（地役権の時効中断効）、373条3
項（順位の変更）、398条ノ17第1項（登記なき根抵当権の変更等）、429条2項（不可分債権者の1人
に生じた事由等）、440条（連帯債務者の1人に生じた事由）がある。
　2．3　単に「…　　セス」と表現する条項
　「…　　セス」と表現するものはその前に効力等の文言が付いているが、501条1号、2号、3号は、
弁済の代位について単に「…　　セス」と表現する。
　2．4　「…　　効力ヲ失フ」との表現をするもの
　主なものをあげると、521条2項（承諾期間の定めのある申込）、552条（贈与者・受贈与者死亡の定
期贈与）、556条2項（期間設定ある売買の一方の予約）、599条（借主死亡による使用貸借）等である。
　2．5　「…　　スルコトヲ得ス」という表現をする条項
　「…　スルコトヲ得ス」という表現をする条項を総則編に限ってあげてみると以下のようである。「成
立スルコトヲ得ス」（33条・法人設立の準則）、「違反スルコトヲ得ス」（53条・理事の代表権と定款の趣
旨）「無効ヲ主張スルコトヲ得ス」（95条・錯誤無効）、「代理人ノ不知ヲ主張スルコトヲ得ス」（101条2
項・代理行為の蝦疵）、「選任スルコトヲ得ス」（104条・複代理人選任）、f第三者ノ権利ヲ害スルコトヲ
得ス」（116条・無権代理行為の追認、122条・追認の効果）、「相手方ノ利益ヲ害スルコトヲ得ス」（128
条・条件付法律行為より生ずべき利益の不可侵、136条2項・期限の利益）、「請求スルコトヲ得ス」（135
条1項・期限到来の効果）、「期限の利益ヲ主張スルコトヲ得ス」（137条）、「放棄スルコトヲ得ス」（146
条・時効利益の放棄）等である。
　2．　6　「…　　対抗スルコトヲ得ス」
　「対抗スルコトヲ得ス」と表現するものを総則規定に限ってみると、法人登記（45条2項、46条2項）、
代表権の制限（54条）、無効・取消による意思表示の第三者への対抗（94条2項、96条3項）、意思表示
の受領能力（98条）、代理権i消滅後の表見代理（112条）、無権代理の効力（113条2項）にある。
なお、以上列記した以外に、「・・消滅ス」（519条）というものも見受けられる。
　2．7　効力否定の表現・意味と検討課題
　ところで、これらの表現をどのように考えればよいのか。一見して分かったようで、実は不明確であ
る。たとえば、これらの表現に込められている意味を一律に全く効力が生じないと解してよいのかは問
題である。特に「…　得ス」に至っては、その「得ス」の対象は様々である。また、「…　無効トス」
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においても、90条のように「絶対無効」と考えられてきたものにもその効果内容に強弱のあるとの指摘
があり（8）、94条2項のように「善意ノ第三者二対抗スルコトヲ得ス」との表現で、さらにその主張を制
限するものもある。また、「効力ヲ生セス」とはどのような意味かも問題である。例えば、155条の場合、
その意味は通知を為したる時に中断の効力を生ずることを意味している。また、440条のように、連帯債
務者としての本来の債務を負うことを意味するものもある。
　以上の諸点をすべて明らかにすることは筆者には不可能であるので、本論稿では、いわゆる「…
得ス」との表現に焦点を当て、その意味するところについて考察することに止めたい。
3．「…　　スルコトヲ得ス」の意味について（9）
　我妻博士は、その著『民法案内1』㈹において次のように述べる。
　すなわち、「私法の効力そのものについても問題が多い。なかでも、私法で『…　することができな
い』などといっている場合に、その『できない』というのはどういう意味なのか、また、『…　　の契約
は無効だ』などといっている場合の『無効』、すなわち『効力がない』というのはどういう意味か、わか
ったようでわからない。さらに、私法に『・・この場合には・・することができる』などといっている
場合に、予め別な約束をしていたらどうなるのか、そんなことも、案外簡単には解決することができな
い」と述べる。
　また、民法278条、581条、604条などを参照にして、「強行規定は、契約によってこれと違ったこと
を定めることを許さないものであるから、『・…　することを得ず』という制限的な表現を用いている
場合が多い。右の流質契約を禁ずる規定もそうである。期間を制限する規定などにもこの形式が多い」
と述べている｛11）。
　そこで、このような我妻博士のいわれる「…　　することを得ず」の理解を承認するとして、では、
そこでいわれている無効とは一体どのようなものであろうか。その点を確認しないと、本稿で問題とし
ている、「…　　得ス」の意味は明らかにならないと思われる。
　以下、一般的にいう無効についてどのように理解されてきたのかにっいて検討することから始めるこ
ととする。
4．　無効の意義とその7要素
　厳格な意味で法律行為の無効とは「何もない」ことをいう。
　詳しくいえば「当初から」、「当然に」、「全部にわたって」、「誰からでも」、「誰に対しても」、「いっま
ででも」、追認によっては有効とはならず「確定的に」、法律行為ないし意思表示がその効力を否定され
ることである（］2）。
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　しかし、学説判例には、表意者の主張を待って無効の取り扱いをしてよいとする無効（主張無効）、処
分権限のない者の処分行為につき、一応は無効だが、本人の追認・追完によって、有効となりうる場合
があることを認められてきていることから、再検討が必要となろう。
　4，1無効原因
　無効原因には、目的の強行法規違反（91条の反対解釈）、公序良俗違反（90条）、心裡留保（93条）、
虚偽表示（94条）、錯誤（95条）、意思能力の欠訣および目的の不能があり、その立法趣旨も様々である。
したがって、その中には、絶対無効となるもの（13）、相対的無効（対人関係的に異なるという意味で）、と
なるものが考えられる。
　そこで、次に無効の内容の類型をみよう。
　4．2無効内容にみる諸類型
　4．2．1絶対的無効と相対的無効
　無効は何人からもまた何人に対しても主張しうるものである。これを「絶対的無効1という。しかし、
例外的に特定人に対しては主張し得ない場合（94条2項等）や、また、特定人によってのみ主張しうる場
合（95条）があり、「相対的無効」という。
　4．2．2　全部無効と一部無効
　無効の原因が法律行為の内容の全部について有するものを「全部無効」、一部についてのみあるものを
「一部無効」といっている。問題は、法律行為の一部とは何か、無効原因が法律行為の一部についてある
とはどういう場合かである。何が一部かの決め手はその法律行為の内容が可分か否かによる。また、後
者の決め手としては、法律行為が不可分か否か、一体性があるか否かが決め手となろう。
　では、法律行為の一部が無効な場合に、法律行為の全体の効力がどうなるか。これにっいての規定は
ない。したがって、法律行為の解釈により解決することになる。一般的には、なるべく、無効な部分を
改造して、その法律行為を有効とすべきである（14）。
　4．3　無効行為の効果の意味
　無効な法律行為ははじめから法律効果を生じない。したがって当事者がまだ履行をしていない段階で
は、相手方の履行の請求に対し時間的に無制限な抗弁権を有する。また、当事者がすでに給付したとき
は、法律上の原因を欠くものとして、相手方に対し返還請求をすることができる。この返還請求の性質
や範囲については種々の問題があるが、一般には不当利得返還請求と解されている。しかし、この返還
請求権が消滅時効にかかれば（167条1項）、返還請求はその実効性を失う。また、相手方や第三者につ
いて取得時効が完成したり（162条）、即時取得が成立した場合（192条）も同様である。
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5．分野別における「…　　得ス」
　5．1　「得ス」の表現
　そこで、まず、民法（本稿では財産法に限定するが）において、単純に、「…　得ス」との表現が何
ヶ所に現れるのであろうか。
　民法総則では25ヶ所、物権法では45ヶ所、債権法では59ヶ所に現れる。したがって、民法上（財産
法）において、何らかの形で、「…　　得ス」との表現を用い、その効力を制限しているものは計129ヶ
所ということになる。
　さらに、そのうち、「…　　対抗スルコトヲ得ス」とするものは32ヶ所、「相手方・第三者ノ権利ヲ害
スルコトヲ得ス」とするものが6ヶ所、何らかの形で期間の制限にかかっていくものが10ヶ所、裁判所
に向けられていると思われるものが2ヶ所、「…　請求スルコトヲ得ス」とするもの8ヶ所等である㈹。
　5．2　制限違反行為の効カー「…　　スルコトヲ得ス」の意味一
　前述のように我妻博士の言を借用すれば、「…　　スルコトヲ得ス」とは、「無効」を表現したもので
あることになる。他方、椿教授は、「法律行為“無効”の細分化」について検討され、無効にも種々のも
のがあることを分析指摘されている㈹。
　そこで、これらの分析に示唆を受けつつ、前述の「…　得ス」との表現のうち、法律行為にかかわ
るものについて例を挙げつつ検討する。なお、分類上、争いのある条文については、両者に配置してい
ることをお断りしておく。
　（1）　相対無効と絶対無効（法律行為に限定する）
　　（ア）相対無効と考えられるもの
　　120条（詐術による無能力者の行為取消）
　　295条（重過失ある表意者の錯誤無効主張）
　　3104条（本人の許諾のない復代理人の選任）
　　4108条（債務の履行を除く本人の承諾のない自己契約・双方代理）
　　5274条（不可抗力による収益減額による小作料の免除・減額請求）
　　6349条（流質契約禁止）
　　7358条（不動産質権者一利息請求）
　　8444条（償還無資力者の負担部分の過失求償者の分担請求）
　　9501条5号（複数保証人間の代位）
　　10506条1項（条件・期限付相殺）
　　11514条但書（旧債務者の意思に反する債務者の交替）
　　12521条1項（承諾期間ある申込の取消）
　　13524条（承諾期間なき申込の相当期間経過なき取消）
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　14532条3項（懸賞広告の判定への異議）
　15538条（第三者権利確定後の変更・消滅）
　16540条2項（解除権行使の取消）
　17561条（他人の権利売買と悪意買主の損害賠償請求）
　18583条1項（買戻の法定要件）
　19585条2項（共有持分の買戻制限）
　20602条（短期賃貸借の法定期間）
　21604条1項（賃借権の存続期間）
　22604条2項（賃借権の更新後の法定期間）
　23621条（賃借人破産の解約申し入れによる損害賠償請求）
　24624条（労務終了前の報酬請求）
　25625条1項（労務者非承諾の使用者の権利譲渡）
　26625条2項（使用者非承諾の第三者による服務）
　27642条2項（注文者破産による請負解除による損害賠償請求）
　28648条1項（特約なき受任者の報酬請求）
　29677条（組合債務者の組合員に対する債権との相殺）
　30678条1項（組合存続期間明定の不利な時期の任意脱退）
　31705条（非債弁済の給付物返還請求）
　32707条1項（他人債務の弁済と給付物返還請求）
　33708条（不法原因給付物の返還請求）
以上33ヶ所である。
　（イ）絶対的無効と考えられるもの
　133条（非民法・非法律による法人設立）（17＞
　269条（解散の決議を為すことを得ず）（18）
　3124条2項（行為了知前の成年被後見人の追認）
　4146条（時効完成前の時効利益放棄）
　5175条（物権の創設）
　6407条2項（相手方の承諾なき選択権行使の取消）（±y）
　7419条2項（金銭債務と不可抗力抗弁）
　8423条2項（期限到来前の代位権行使）
　9514条但書（旧債務者の意思に反する債務者の交替）
　10583条1項（買戻の法定要件）
以上10ヶ所である。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－146一
　　　　　　　　　　　　　　　一
　（ウ）　一部無効と考えてよいと思われるもの
　1604条1項（賃借権の存続期間）
　2604条2項（賃借権の更新後の法定期間）
以上2ヶ所である。
　（エ）不確定無効と考えられるもの
　1104条（本人許諾なき複代理人選任）
以上1ヶ所である⑳。
6．個別規定における「…　　スルコトヲ得ス」の解釈の一端
　以上において民法条文における「…　得ス」の全体において、「得ス」の意味がどのようなものかに
っいて、概括的に述べてきた。
　そこで、以上のすべてを検討することは筆者には不可能であるので、以上の分類を念頭において、個
別規定を検討する。特に、法律行為に限定し相対無効・絶対無効と思われるもののうち、民法20条と95
条をとりあげ、「…　　得ス」についての学説・判例の見解について検討することで、その一端を明らか
にしようと考える。
　ここでの検討方法は、まず、現在の解釈、各条項の立法趣旨（理由）を検討し、制限違反の効力につ
いて述べるという方法を採る。
　6コ　20条（詐術による制限能力者の行為の取消）
　（1）　現在の解釈
　現在の解釈によれば、制限能力者の詐術が行われたときには、取消権の排除という効果が導かれると
し、制限能力者の行為はその行為のときより確定的に有効となる。これは一旦有効に成立した取消権の
排斥という意味ではなく、本条の要件を備えると、最初から取消権が成立しないという意味である（21）。
したがって、制限能力者もその法定代理人も、当該行為を取消し得ないことになる。
　（2）　立法の趣旨
　立法理由をみると、「無能力者が相手方をして、自己が能力者たることを誤信させるために、詐術を用
いた場合には、かかる無能力者を保護する必要がない。かかる場合に、相手方は詐欺を理由に取消権（96
条）、また不法行為を理由に損害賠償請求権（709条）を有することもあるが、…これらの方法だけでは、
相手方の保護に充分でないので、民法はかかる無能力者から取消権を剥奪して、取引の安全をはかった
（20条）。これは、ローマ法でかような場合に未成年者に原状回復の特権を否認したことに由来する」と
いう⑳。
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　（3）　取消権喪失の効力
　取消権喪失の効力については、以下のような指摘がある。
　「第20条の効果として、その行為は取消し得なくなる。従って、無能力者自身のみならず、法定代理
人も取消し得ないことはいうまでもない」（23）。
　（4）　相手方の取消権行使について
　相手方からの取消権行使については考え方が分かれている。
　　（ア）　肯定説
　相手方からの取消権行使を認める考え方は以下のように指摘する。
　「20条は無能力者の取消権を剥奪しただけで相手方の取消権には触れていない。故に相手方としては
無能力者の詐術によりこれを能力者と信じて意思表示を為し、しかもかかる誤信がなかったとすれば法
律行為の効力如何に拘らず詐術を用いる程の無能力者とは法律関係に立っことを欲しなかったと認めら
れる場合には、相手方の意思表示は詐欺によりて為されたものであるから、相手方はその意思表示によ
る法律行為を取消すことができると云わねばならぬ」〈24）。
　また、f無能力者の詐術により相手方が欺岡せられたときは、相手方は詐欺を理由として、自己の行為
を取消し得べく（96条1項）、また不法行為を理由として、損害賠償を請求し得ること（709条）もちろ
んであるが、かかる相手方に対する救済手段としては、本条によって無能力者の取消権を排除し、相手
方をして、予期の目的を達せしむる方法が最も効果的である」（25）という。
　　（イ）　否定説
　以上に対して、否定説は以下のようにいう。
　「相手方ハ無能力者ノ詐欺ヲ原因トシテ其行為ノ取消ヲ為シ得ヘキカ如キモ其行為力無能力者側二於
テ既二取消シ得サルモノトナル以上法律行為ノ効果ハ毫モ相手方ノ予期二反スルコトナキヲ以テ換言ス
レハ無能力者ハ法律上能力者ト同様二取扱ハレ当該詐術ハ其詐術ニアラスシテ真実二符合セルモノト同
様二取扱ハルルヲ以テ相手方ハ当該行為ヲ取消スコトヲ得サルモノト解セサルヘカラス例ハ甲力無能方
者乙ノ詐術二因リ乙ヲ能力者ナリト信シ乙ヨリ土地ヲ買入レタル場合ニハ乙ノ詐術ノ為メ右売買契約ハ
完全ノ効カヲ有スルニ至ルヘク結局甲ハ乙ノ詐術二因リ自己ノ予期セル法律上ノ効果ヲ収ムルコトヲ与
タルモノナレハ乙ノ詐術ヲ理由トシテ当該売買契約ヲ取消スコトヲ得ス」（26）と。
　　（ウ）　折衷説
　折衷的な見解と思われるものは、「場合によって異なるとする」という（27）。
　（5）　検　討
　制限能力者が取引行為にあたり詐術を用いて相手方に自分を能力者と誤信させた場合は、かかる無能
力者は保護に価しない。むろん相手方は詐欺による取消を主張したり（96条）、不法行為による損害賠償
の請求もできる（709条）が、相手方の救済としては無能力者の取消権を否定してしまうのがより確実で
あるので、民法はその旨を規定したといえる（20条）。なお、詐術の結果、相手方が能力者と誤信したの
一148一
　　　　　　　　　　　　　　　　明治大学社会手こ’研究所紀
でなければ本条の適用はないといえる。
　6．2　重過失ある錯誤表意者の無効主張と「得ス」
　（1）現在の解釈
　錯誤無効におけるf得ス」は、結局のところ、錯誤無効の主張者は誰かという問題となる。
　まず、表意者本人は錯誤無効を主張することはできることは当然である。ただし、表意者に重過失が
あった場合には、無効主張はできない。さらに、表意者が、錯誤主張のための要件をすべて充たしてい
るにもかかわらず、表意者自らが錯誤無効を主張しないかぎり、相手方や第三者は、錯誤無効は主張で
きないと解されている（通説）。当初判例も、第三者から錯誤無効を主張することができないと解してい
た（28）。
　ところが、その後、第三者からの錯誤無効の主張を認める判例が現れる（29）。事案は、AはXより絵の
購入を依頼されたので、Yから油絵を購入した。　AもYも真作と信じていた。そしてAはXに絵を売却
したが、Xも真作と信じていた。後に絵の鑑定をしてもらったところ贋作であることが判明した。そこ
でXはAおよびYを被告とし、Aに対してはAX間の売買がXの錯誤であることを理由に無効を主張し
代金の返還を求め、またYに対してはYA間の売買が錯誤により無効であるがゆえに代金返還請求権が
あり、XのAに対する返還請求を保全するためにXはYに対して債権者代位権を行使し、　YがAに代金
を返還するよう請求した。ただし、Aは錯誤無効を主張していなかった。このような事案のもとで最高
裁は、まず一般論として「第三者において表意者に対する債権を保全するために必要がある場合におい
て、表意者が意思表示の蝦疵を認めているときは、表意者自らは意思表示の無効を主張する意思がなく
ても、第三者たる債権者は表意者の錯誤による無効を主張することが許される」と判断した。結果的に
は、Xの主張が認められ、　Aが錯誤の無効主張をしていなくても、第三者たるXができるとした。
　この判決に関して、学説は例外的に第三者の錯誤無効を認めたものと解している（3°〉。このための要件
として、該判決は、①第三者（X）において表意者（A）に対する債権を保全するために無効主張の必要性
があること、②表意者（A）が錯誤を認めていること、の二つが必要であるとする。しかし学説は、②の
要件は必要でなく債権者代位権の要件を充たしているかぎり、無条件に代位行使しうると解すべきだと
いう。その理由として、錯誤無効の主張は本人の自由だといっても、本人の資力がその債務の弁済に十
分でない場合まで、本人の意思を尊重する必要はないからであるとする（3D。
　（2）95条の沿源
　民法95条の沿源は、ドイツ民法第一次草案98条、99条にある。第一次草案では、その効果を無効と
していたが、現行ドイツ民法119条においては、その効果を取消としている。
　一方、わが国では、旧民法309条に錯誤に関する規定をおいていたが、現行民法制定時の際、以下の
ような修正がなされた（32＞。
　それによると、条文はもともと「・・但表意者二重大ノ過失アリタルトキハ此限二在ラス」となって
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いた。その理由は、スイス債務法23条、ドイツ民法第二次草案94条では損害賠償の問題であるとして
規定しなかったからであるというものである。
　ところで、現行95条はドイツ民法第一次草案にならったものである。その理由は、「損害賠償ナルモ
ノハ当事者ヲシテ十分ノ満足ヲ得セシムルコト能ハサル」からであると述べている（33）。
　（3）　本条の「無効」の意義とその主張権者
　錯誤による無効を主張できる錯誤者による意思表示の効力は、無効である。無効というのは取消とは
異なり、当初から効力がなく、取消権者といった特定人の主張を必要としない。つまり無効は何人でも
何人に対しても主張できる。しかし、本条の目的は、錯誤による意思表示を無効とすることで、保護し
ようとするものである。そうであるならば、保護されるべき表意者が無効の主張をしない場合、または
重過失で主張できないときにまで、その相手方や第三者は無効の主張ができるかどうかが問題となる。
　　（ア）　初期の学説
　　　a）梅謙次郎
　　　　　梅謙次郎は、その著『民法要義（巻之一）』において次のように述べている。
　　　　　　「錯誤による無効も通常の無効と同様に、何人から何人に対してでも主張でき、表意者から
　　　　の主張に限定されない1（34）という。そして、相手方の欺岡による錯誤にっいては、相手方は表
　　　　意者に対して無効を主張できないとする。
　　　　　さらに、同じく梅『民法原理』では、損害賠償では十分な満足を得られないからであるとい
　　　　5。・・5・
　　　b）　富井政章
　　　　　富井は、錯誤による無効も通常の無効と同様に、何人から何人に対してでも主張でき、表意
　　　　者からの主張に限定されないと説く㈹。
　　　c）　岡松参太郎
　　　　　　「他人ヨリ表意者二対シテ無効ヲ主張スルハ妨ケナシ」（37）。
　　　d）岸本辰雄
　　　　　　「無効トハ絶対無効ニシテ表意者ト相手方ト第三者トヲ問ハス共二之ヲ主張スルコトヲ得ヘ
　　　　シ」㈹。
　　　e）　中島玉吉
　　　　　　「相手方ヨリ其意思表示ノ無効ヲ主張スルヲ妨ケスj（39）。
　　（イ）　その後の学説
　　　a）　鳩山秀夫
　　　　　　「無効説ニシテ錯誤ノ理由二因リ先ツ無効トナルモ相手方及ヒ第三者力重大ナル過失ヲ理由
　　　　　トシテ有効ヲ主張シタル場合二於イテハ表意者ハ無効ヲ主張シ得サルモノ」という。’そして、
　　　　法文の意味は「有効ナリヤ否ヤニ付テ決定ヲ与フルモノニアラス」という㈲。
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　b）我妻旧説
　　　　「錯誤による無効も通常の無効と同様に、何人から何人に対してでも主張でき、表意者から
　　の主張に限定されない」としていた（ω。これは、従来の通説と目される。
　c）我妻新説
　　　その後、我妻は、その改訂版（42）において以下のような解釈を展開する。
　　　　「表意者に重大な過失があり、表意者自身が無効を主張しえないときには、相手方および第
　　三者も無効を主張しえない」とされる。これは、取引の安全に傾斜する解釈論の傾向をいち早
　　　く取り入れ、重過失の場合について錯誤無効の効果を制限するとの考え方に変えられたものと
　　評されよう。
　d）　舟橋諄一・川島武宣・川井健説
　　　　その後、錯誤による無効は表意者保護のためのもので錯誤者自身のみが無効を主張しうるの
　　　であり、それは実質的に取消とほとんどちがわない、との見解があらわれる（43）。
　　　　以上の見解については、以下のような批判がある。①無効の文言を無視しているのではない
　　　か、②善意の第三者との関係に差異があることを無視するものである。そして、③相手方、第
　　　三者の地位を不安定にすることになりはしないか、というものである㈲。
　　　　さらに、「錯誤によって意思表示をした者を保護する制度である、とみるのが妥当である。ゆ
　　　えに…　　およそ表意者側が無効主張をしない場合には、相手方や第三者の側から逆に無効を
　　　主張することはできない」（’15）、とか、「法律行為の要素に錯誤があるとき、法律行為は無効とさ
　　　れる。詐欺・強迫の法的効果（96条）が取消とされているのに対比し、意思主義に傾きすぎる
　　　との批判が多い。立法論としては、これを取り消しうるものにとどめ、また錯誤者に賠償義務
　　　を課するドイツ民法（119条・122条）の立場が参考に値しよう」（46＞との指摘がある。
（4）　裁半［Jf列
①大判昭6・4・2新聞3262号
　　表意者以外の者にも無効の主張を認める。
②最判昭40・6・4民集19巻4号924頁
　　表意者に重過失がある場合は、もはや表意者を保護する必要がないとの理由により「表意者が無
　　効を主張することが許されない以上、表意者でない相手方または第三者は、無効を主張すること
　　を許さるべき理由がない」㈲。
③最判昭40・9・10民集19巻6号1512頁
　　「民法95条の律意は蝦疵ある意思表示をした当事者を保護しようとするにあるから、表意者自身
　　において、その意思表示に何らの職疵も認めず、錯誤を理由として意思表示の無効を主張する意
　　思がないにもかかわらず、第三者において錯誤に基づく意思表示の無効を主張することは、原則
　　として許されない」。
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　（5）　検　討
　わが民法は取消については追認を許す（122条）が、無効については追認を認めない（119条）。しかし
同じく無効ではあっても無権代理の場合には追認が認められている。すなわちわが民法上、無効と追認
とは全く相容れないものではなく、また外国法上にもその例はみられる㈹。すなわち、絶対無効と取消
との中間にあって、一応無効とされつつも追認により遡及的に有効となりうる無効を認めることは法理
上不可能ではないからである。のみならず、わが民法が法律行為の効力にっき、無効と取消だけを抽象
的に規定し、その中間を規定しなかったのは欠陥であり、解釈によりその中間を補うことが必要である。
このような見地から、かつて無効な代諾縁組の追認を認めた最判昭和27年10月3日（民集6巻753頁）
の検討に際し、無効ではあるがそれが確定的無効ではなく、浮動的効力を有し追認により有効となりう
るところの「追認を許す無効」の理を認めるべきではないかとの見解が現れてくる。
　すなわち、上記の無効な代諾縁組の検討に際し、私は現行民法の下では無権代理の規定の類推適用に
より、無権代理と類似の要件を具えた場合には、無効につき追認を認める余地があると述べ、その要件
として、「第1に法律行為が成立し、第2に法律行為の当事者の一方（相手方）に効果意思があり、第3
に他方の当事者（本人）はその行為に関与せず他人が無権限でその行為を成立せしめたことを必要とす
る」。そして右の要件の下に、「他人の権利の無断処分や無効な身分行為が追認により有効になりうるこ
とを指摘した。振出人名義が偽造された約束手形にっき本人の追認を認めた最判昭和41年7月1日（判
時459号74頁）も右の要件を充たした事例と理解しうるであろう。しかし今は、右三要件の中、第三要
件についてはさらにゆるやかな態度をとりうると考える。すなわち右第三要件は要するに本人の意思が
加わっていないことを意味するのだから、錯誤のごとく表意者のみに意思欠訣がある場合は、実質的に
右第三要件の場合に該当するとみることができ、従ってその者の意思を補完することにより追認が許さ
れると解しうる」とする。そして、以上のような見解から、無権代理の無効の規定を足がかりに、わが
民法上錯誤による無効の追認を認めうるとの考え方に理解できる点があるという㈹。
7．おわりにかえて
　以上、学説史としての資料を提示しその検討をおこなってきた。
　「…　　得ス」の意味が、一般的には、無効を意味することは、異論がないとしても、その内容はか
つての学説のように、単純に、f無効」といえないものもある。その理由は無効規定の当初の役割（法律
関係の消滅）を終え、「無効」規定が分化と崩壊の道をたどっている過程にあるといえよう。
　確かに「無効」とは、当事者が意図した法律効果がはじめから当然に発生しないことである。その効
果は当事者間においては当然生じないが、対第三者との関係においては、絶対無効の場合のように第三
者にその効力が及ぶ場合と、第三者の態様によりその効果を異にする場合（相対無効）とがあることは
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前述の通りである。さらに、その効果の確定性からみると、確定無効の場合と、不確定無効の場合、そ
の無効の効果の及ぶ範囲に関し、一部無効と全部無効の区別が一般的であり、取引安全の見地より、「一
部無効の原則化」の傾向すらみられる。
　ドイツ普通法においては、無効は無であるとされていたが、今日の、ドイツ法学では、そう単純なも
のでないことは今日意識されてきている（50）。
　本稿では取り上げなかったが、「取消」との関係も問題である。
　最初にも述べたように、重要な視点として法規（各条文）の性質、すなわち、強行法規か否かである。
すなわち、強行規定は、契約によってこれと違ったことを定めることを許さないものであるから、「…
スルコトヲ得ス」という制限的表現を用いている場合が多い。その効果の及ぶ範囲も問題である（51）。
　今後検討しなければならない点をあげることでまとめとしたい。
　①効力否定が特定の人の「意思によらない場合」と「意思による場合」で異なるのか否か。
　②効力がないことは、何人の意思をもってしても動かし得ないのか否か（90条違反の場合はどうか）。
　③例えば、無権代理の効力（113条）のように一応効力はないものとされるが、特定の人の特別の意思
　　活動により有効となる場合をどのように考えればよいのか。
　④例えば、制限能力者の行為のように、一応有効だが特定の人の特別の意思活動により効力のないも
　　のとなる可能性のある場合はどうか（制限能力者による行為）。
　⑤効力の否定等に公権的手続の必要の有無によりその法律効果が異なるのか否か。
　⑥効力否定の発生時期について、当初からか、将来に向かってか。
　⑦効力否定と時間的限界として、いつまででもか、一定の時期か。
　⑧効力否定とそれの及ぶ範囲として、あらゆる人か、当事者に限定されるのか、第三者にも及ぶのか。
　⑨「要ス」と「～スルコトヲ得ス」の関係はどのようなものか。同義ではないであろうか。例えば、
　　33条を反対解釈すると、本法その他の規定により成立することを要すとも解釈できるからである。
　⑩「対抗スルコトヲ得ス」に関しては、第三者に対して権利変動を生じたことを主張できないことを
　　いうが、第三者に対して無効ということとは異なる。第三者の方から権利の変動を認めることは差
　　し支えない。すなわち、「有効」対「有効」の場面を問題にしているのであり、この場合、他の場面
　　で使用している「得ス」の意味とは、当然異なるのではないか。
　　以上の個別の問題の検討に加えて、
　⑪民法における「無効規定」の分化と崩壊の意義は何かそして、その将来はどうあるべきか。
　　以上の諸点にっき、後日の検討において、明らかにしてゆきたい。
一153一
第41巻　2号　20033月
注
（1）　『未定稿本民法修正案理由書』80頁。
（2）比較的近時のもののみをあげると、四宮和夫・能見善久『民法総則〔第5版増補版〕』224頁（1999）
　内田貴『民法1〔第2版〕補訂版』268頁（2000）、石田穣『民法総則』276－277頁（1992）、橋本恭
　宏・松井宏興・大西康博・三林宏『導入対話による民法講義〔総則〕』lo6頁（1998）、近江幸治『民
　法講i義』136頁（1995）。
（3）注2の文献参照。
（4）近江教授は、「強行規定と取締規定とは、その目的の次元・観点を異にし、両者の概念は無関係と
　いうべき」とされる（近江・前掲（注2）138頁）。また、民法91条で云う「公の秩序に関する規定」
　は、効力規定を含む広義の強行規定の意味と解するのが適当であるとし、これを行政的な取締規定か
　らみれば、その中に、私法上の効力に影響しないものとし私法上の効力に影響する効力規定があり、
　当該の法律の趣旨を考えて判断すべきとするものがある（四宮・能見前掲（注2）225頁）。他方、
　取締規定違反の行為の効果について、民法90条を介して無効の可否を判断すべきであるとの主張も
　ある（大村敦『公序良俗と契約正義』361頁以下）（2000）。
（5）四宮和夫・能見善久前掲（注2）225頁、内田貴前掲（注2）269頁、石田穣前掲（注2）284－286
　頁、橋本他前掲（注2）106頁、近江幸治前掲（注2）137頁。
（6）最判昭35・3・18民集14巻4号483頁。
（7）大判大8・9・25民録1715頁。
（8）公序良俗違反の判例分析については、椿寿夫・伊藤進編『公序良俗違反の研究』52頁（織田博子）、
　65頁（中舎寛樹）参照（1995）。
（9）ドイツ民法における効力否定の表現である「得ス（kann　nicht）」については、今後、順次発表して
　いく予定である。その一部を紹介すると、ドイツ民法においても効力否定の表現は多様である。典型
　的なものは、「kann　nicht」であるが、ドイツ語の表現方法に関係し、以下のようなものも「得ず」
　と訳されている。例えば、「ist　ausgeschlossen（絶対にあり得ない・全く不可能な）」との表現であ
　り、多用されている。これらが、同様の意味を有しているかは問題である。また、意味が異なる場合
　どのような基準においてその使い分けがなされているのかも同様である。ドイツ民法に出てくる
　「kann　nicht」の一例としては①286条（弁済による第三者の利益と債権者の利益が衝突する場合、
　第三者の利益が劣後するとの規定）、②276条（永小作権の消滅請求）等がある。
（10）我妻栄『民法案内1』134頁（1980）。
（11）我妻前掲注（10）106頁。
（12）椿寿夫『民法総則』102頁、144頁参照（1995）。
（13）公益的無効と表現するものもあるが、そこでいう公益的との表現が、何を意図するのか不明である。
　私法は、本来、当事者の法的効果を意図しているにもかかわらず、公法的意味を持っという意味なの
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　か、そもそも私法上の権利関係に現れる全ての人にっいてか。もしそうだとすると、そうした権利関
　係に無関係な人についてもその効力が及ぶとはどのようなことなのだろうか。
（14）石外克喜「一部無効に関する一考察」民商法雑誌49巻6号1頁以下参照。
（15）民法、財産法に限定しつつ、そこに現れる「得ス」と表現する条文を参考のために、掲げておく。
　　（1）20条（詐術による制限能力者の行為取消）
　　（2）33条（非民法・非法律による法人設立）
　　（3）53条（定款・寄付行為の趣旨に反する理事の代表権行使）
　　（4）54条（代表権の制限一第三者対抗）
　　（5）69条（4分の3以下の解散の決議）
　　（6）79条1項（債権申出公告・催告法定期間）
　　（7）79条2項（清算人既知債権者除斥）
　　（8）94条2項（虚偽表示無効の対抗）
　　（9）95条（重過失ある錯誤表意者の無効主張）
　　（10）96条3項（詐欺取消の対抗）
　　（11）98条（意思表示受領の対抗）
　　（12）101条2項（代理人の不知主張）
　　（13）／04条（本人許諾なき復代理人選任）
　　（14）108条（債務の履行、本人の承諾なき自己契約・双方代理）
　　（15）112条（代理権の消滅一対抗）
　　（16）113条2項（非相手方への無権代理行為の追認・拒絶一対抗）
　　（17）116条（無権代理行為の追認による第三者の権利侵害）
　　（18）122条（取り消し得べき行為の追認による第三者の権利侵害）
　　（19）124条2項（行為了知前の成年被後見人の追認）
　　（20）128条（条件付権利の侵害）
　　（21）135条1項（始期付期限到来前の請求）
　　（22）136条2項（期限の利益放棄による相手方の利益侵害）
　　（23）137条（期限の利益喪失事由限定）
　　（24）145条（時効非援用の場合一裁判を為すこと）
　　（25）146条（時効完成前の時効利益放棄）
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（26）175条（物権の創設）
（27）177条（不動産物権変動の対抗）
（28）178条（動産物権変動の対抗）
（29）194条（代価の未弁償の被害者・遺失主の盗品・遺失物の回復）
（30）201条1項（1年経過後、工事竣成後の占有保持の訴え）
（31）202条2項（占有の訴え…　裁判すること）
（32）209条1項（隣地に立ち入ること）
（33）214条（水の自然に流れ来ることの阻止）
（34）218条（工作物を設けることを）
（35）219条1項（水路又は幅員を変すること）
（36）251条（共有物の変更を加えること）
（37）256条2項（契約期間一5年を超えること）
（38）260条2項（分割の参加表明者除外での分割）
（39）269条1項（買取権一正当な理由なくして拒否すること）
（40）269条ノ2・2項（地上権行使を妨げる）
（41）271条（永久の損害を生ずべき変更を加える）
（42）274条（不可抗力による収益減額による小作料の免除・減額請求）
（43）278条2項（永小作権の法定期間を超える更新一部無効）
（44）281条2項（地役権の要役地より分離しての譲渡・他の権利目的一附従性）
（45）282条1項（共有地の地役権の不可分性）
（46）285条2項（複数用水地役権の優先）
（47）333条（既引渡動産の第三取得者への追及）
（48）335条1項（一般先取特権者一弁済を受けること）
（49）335条2項（一般先取特権者一先取特権行使）
（50）343条（質権の対象）
（51）345条（質物の代理占有禁止）
（52）347条（優先権を有する債権者への対抗）
（53）349条（流質契約禁止）
一156一
　　　　　　　　　　　　　　一
（54＞352条（質権の対抗）
（55）358条（不動産質権者一利息請求）
（56）360条2項（不動産質権の更新一期間）
（57）364条1項（指名債権質の対抗）
（58）365条（記名社債質の対抗）
（59）366条（指図債権質の対抗）
（60）374条2項（被担保債権の範囲一期間）
（61）376条1項（抵当権処分の対抗）
（62）376条2項（抵当権処分の対抗）
（63）379条（瀞除すること）
（64）380条（瀞除すること）
（65）382条2項（糠除すること）
（66）386条（増加競売請求の取消）
（67）398条（抵当権者への対抗）
（68）398条ノ5（利害関係人の承諾なき場合の極度額の変更一相対性明示）
（69）398条ノ7　2項（債務引受ある場合の根抵当権行使）
（70）398条ノ8（債権者・債務者交替ある場合の根抵当権の新債務への移行）
（7D407条2項（相手方の承諾なき選択権行使の取消）
（72）411条（選択の遡及効と第三者の権利を害する）
（73）419条2項（金銭債務と不可抗力抗弁）
（74）420条1項（賠償額の予定額の増減一裁判所は・・得ず）
（75）423条2項（期限到来前の代位権行使）
（76）444条（償還無資力者の負担部分の過失求償者の分担請求）
（77）460条2号（保証契約後の債権者が主たる債務者に許与した期限）
（78）466条2項（譲渡禁止特約一対抗）
（79）467条1項（通知・承諾なき債権譲渡一対抗）
（80）467条2項（確定日付なき通知・承諾一対抗）
（81）468条1項（異議なき承諾一譲受人への対抗）
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（82）469条（裏書き付証書の交付一対抗）
（83）472条（譲受人への対抗）
（84）474条2項（債務者の意思に反する第三者弁済）
（85）475条（更なる有効弁済なき場合の既引渡の他人物の取戻し）
（86）476条（更なる有効弁済なき場合の譲渡能力なき所有者の既引渡物の取戻し）
（87）498条（反対給なき供託物受領）
（88）501条5号（複数保証人間の代位）
（89）506条1項（条件・期限付相殺）
（90）511条（差押え債権者への対抗）
（91）514条但書（旧債務者の意思に反する債務者の交替）
（92）515条（確定日附付証書なき債権者の交替による更改一対抗）
（93）521条1項（承諾期間ある申込の取消）
（94）524条（承諾期間なき申込の相当期間経過なき取消）
（95）532条3項（懸賞広告の判定への異議）
（96）538条（第三者権利確定後の変更・消滅）
（97）540条2項（解除権行使の取消）
（98）545条1項（解除による第三者の権利侵害）
（99）561条（他人の権利売買と悪意買主の損害賠償請求）
（100）572条（担保責任免除特約と既知情報不告知）
（101）580条1項（法定買戻期間超過）
（102）580条2項（買戻期間の伸長）
（103）583条1項（買戻しの法定要件）
（104）584条（共有持分の買戻特約）
（105）585条2項（共有持分の買戻制限）
（106）594条2項（使用貸借物の貸主無承諾の第三者使用）
（107）602条（短期賃貸借の法定期間）
（108）604条1項（賃借権の存続期間）
（109）604条2項（賃借権の更新後の法定期間）
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　（110）606条2項（賃貸人の賃借物保存に関わる修繕の賃借人による拒否）
　（111）613条1項（対抗一承諾転貸の賃料前払いの抗弁）
　（112）621条（賃借人破産の解約申入れによる損害賠償請求）
　（113）624条1項（労務終了前の報酬請求）
　（114）625条1項（労務者非承諾の使用者の権利譲渡）
　（115）625条2項（使用者非承諾の第三者による服務）
　（116）631条（使用者破産による解約による損害賠償）
　（117）640条（請負契約担保責任免除特約と既知情報非告知）
　（118）642条2項（注文者破産による請負解除による損害賠償請求）
　（119）648条1項（特約なき受任者の報酬請求）
　（120）655条（委任終了と対抗一相手方）
　（121）658条1項（第三者の保管）
　（122）663条2項（返還時期定めある場合の受寄者の期限前返還）
　（123）676条1項（持分処分と対抗）
　（124）677条（組合債務者の組合員に対する債権との相殺）
　（125）678条1項（組合存続期間明定の不利な時期の任意脱退）
　（126）680条（除名非通知組合員一対抗）
　（127）705条（非債弁済の給付物返還請求）
　（128）707条1項（錯誤による他人債務の弁済と給付物返還請求）
　（129）708条（不法原因給付物の返還請求）
（16）椿寿夫「法律行為“無効”の細分化」法律論叢67巻第4・5・6号313頁以下。同氏のこの問題に
　関する原初的研究として、同「法律行為の”無効”について」法経論集第10巻1号1頁以下参照。
（17）法人として、権利能力を与えられない。法人としてなした行為は、法人名でなした者の行為となり、
　その者との間では有効となるのか疑問がある。
（18）近藤英吉『註釈日本民法（総則編）』236頁（1932）では、「解散決議は、不特定多数人に対する意
　思表示であり、之による解散の効力は単に社員に対してのみならず、第三者に対しても絶対的に発生
　する」とし、絶対的無効であることを示唆している。
（19）債権編の条項に関しての検討は後日発表する予定である。本条に関して、「選択は一度為したとき
　は、相手方の承諾なしでは取消しえない（407条2項）。この取消は撒回の意である。けだし、選択は
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　相手方の承諾を必要とするものではないが、一度選択すれば債権の目的は確定するものとなすべきで
　あって、そうでなく、自由に変更することを許すときは、相手方に不利益を及ぼすおそれあることを
　考慮した規定だからである。」（我妻『債権総論（民法講義IV）』59頁（1994）というが、これに対し
　て、梅『民法要義巻之三一訂正増補29版』（1909）によると、相対無効一人的な意味で一であり、選
　択権行使による相手方の利益を尊重することにあるとか、岡村玄治『債権法総論』34頁（1924）によ
　れば、第407条2項は、「所謂取消ハ意思表示ノ蝦疵又ハ行為無能力二因ル取消ト異リ撤回ノ意也」
　という。
（20）期間に関して、「得ス」とするものを取り出すと以下のようになる。
　　①79条1項（債権申出公告・催告法定期間）、②79条2項（清算人既知債権者除斥）、③194条（代
　　価の未弁償の被害者・遺失主の盗品・遺失物の回復）、④201条1項（1年経過後、工事竣成後の占
　　有保持の訴え）、⑤256条2項（契約期間一5年を超えること）、⑥360条2項（不動産質権の更新一
　　期間）、⑦374条2項（被担保債権の範囲一期間）、⑧580条1項（法定買戻期間超過）⑨580条2項
　　（買戻期間の伸長）（本条については岡松は90条と91条をあげ「絶対無効ナリ」という（岡松参太
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　っいて、川島は、時効期間に差異のあることをあげ、杉之原は、120条1項、123条の準用を示唆し
　ている。
（44）川井健『民法総則』144頁（1994）。
（45）幾代通『民法総則』276頁以下（1969）。
（46）川島武宣編『注釈民法（3）』（幾代通）219頁以下（1973）。なお、川井健「錯誤の無効一その追認
　可能性について」『無効の研究』127頁（1979）も参照。
（47）なお、この判例により、重過失制限説へ移行したのかはにわかに断定できない。
（48）例えば、ドイツ民法のnichtigとunwirksamとの区別である。なお松坂佐一「要素の錯誤の無効を
　第三者が主張できるか」民商54巻4号524頁参照。
（49）以上、薬師寺志光F意思無能力者の行為並に錯誤による無効行為の追認」法学志林43巻4号297
　頁以下、同『民法総則概論』107頁（1950）も結論的に同旨、須永醇「動機錯誤」『民法の判例〈第2
　版〉』2頁以下（1971）。
（50）　Munch＝Komm　Bd　I．　S．120ff．
（51）幾代通前掲（注45）413頁。
一161一
第41巻第2号　2003　3
相対無効と考えられる「得ス」一覧
??
条　文 事項・内容 得スの主体 客　体 「得ス」の法律@効果対象
客体等の
ﾁ重要件
1 20 詐術による制限能力 制限能力者 相手方 取消行使 なし
者の行為取消
2 95 重過失ある表意者の 表意者 相手方 錯誤無効
錯誤無効主張
3 104 本人許諾なき復代理 代理人 相手方 代理権行使
人選任
4 108 債務の履行・人の承 本人 相手方 代理権行使 債務の履行
諾なき自己契約・双
方代理
5 274 不可抗力による収益 永小作人 地　主 小作料の免除又は減
減額による小作料の 額
免除・減額請求 請求
6 349 流質契約禁止 質権設定者 質権者
7 358 不動産質権者一利息 質権者 質権設定者 無効
請求
8 444 償還無資力者の負担 求償者 他の債務者 他の債務者への分担 求償者が無過失
部分の過失求償者の 請求無効
他の債務者への分担
請求
9 501－5複数保証人間の代位 支払の差止を 差押債権者
受けたる第三
債務者
10 506－1条件・期限付相殺 相殺者 被相殺者 無効
11 514但旧債務者の意思に反 旧債務者 新債権者 無効 債務者の意思に反す
書 する債務者の交替 ?
12 521－1承諾期間ある申込の 申込者 被申込者 有効
取消
13 524 承諾期間なき申込の 相手方（承諾者） 申込者 取消無効
相当期間経過なき取
消
14 532－3懸賞広告の判定への 応募者 懸賞広告者 異議無効
異議
15 538 第三者権利確定後の 第三者のため 第三者 第三者権利確定後の
変更・消滅の意思表 にする意思表 変更・消滅無効
示 示の当事者
16 540－2解除権行使の取消 解除権行使取 解除権行 解除権行使取消の無
消の意思表示 使取消の 効
者 相手方
17 561 他人の権利売買と悪 買主 士　　　　、轣@　王 買主の損害賠償請求 権利の売主に属せざ
意買主の損害賠償請 無効 ることを知りたると
求 ?
18 583－1買戻しの法定要件 売主 買　主 買戻権の実行 期間内に代金及ひ契
（買戻権者） 約の費用を提供する
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??
条　文 事項・内容 得スの主体 客　体 「得ス」の法律効果対@　　　象
客体等の
ﾁ重要件
19 585－2共有持分の買戻制限 売主
i買戻権者）
買　主 共有持分の買戻 他の共有者より分割
?ｿ求したるに因り
ヮ蛯ｩ競売の買受人
ﾆ為りたるとき
20 602 短期賃貸借の法定期
ﾔ超過の賃貸借
処分の能力又
ﾍ権限を有せ
ｴる者
賃借人 法定期間超過の賃貸
ﾘ契約
桝ﾎ抗力喪失説あり
21 604－1賃借権の存続期間
i同：更新後）
当事者 当事者 20年超過の賃借権 ＊借地借家法の例外
22 604－2賃借権の更新後の法
闃匇ﾔ
当事者 他方当事者 20年超過の賃借権 ＊借地借家法の例外
23 621 賃借人破産の解約申
ｵ入れによる損害賠
梵ｿ求
当事者 他方当事者 損害賠償請求
24 624 労務終了前の報酬請 労務者 使用者 報酬請求 労務未終了
25 625－1労務者非承諾の使用
ﾒの権利譲渡
使用者 労務者 労務に関する権利義
ｱ
承諾
26 625－2使用者非承諾の第三
ﾒによる服務
労務者 使用者 労務に関する権利義ｱ 承諾
27 642－2注文者破産による請
演?怩ﾉよる損害賠
梵ｿ求
請負人・破産管
熕l注文者
左　同 注文者破産による請
演?怩ﾉよる損害賠
梵ｿ求
28 648－1特約なき受任者の報
V請求
受任者 委任者 報酬請求 特約ある場合
29 677 組合債務者の組合員
ﾉ対する債権との相E
組合債務者 組合員 組合員に対する債権
ﾆの相殺
30 678－1存続期間（限定・終
g）のある組合の組
㊧?ﾌ不利な時期の
C意脱退
組合員 組　合 任意脱退 已むことを得さる事
Rある場合を除く外
g合の為め不利でな
｢時期
31 705 非債弁済の給付物返
ﾒ請求
債務者 債権者 非債弁済の給付物返
ﾒ請求
当時債務の存在せざるこ
ﾆを知りたるとき
32 707－1錯誤による他人債務
ﾌ弁済と給付物返還
ｿ求
錯誤による他
lの債務の弁
ﾏ者
債権者 給付物返還請求 善意にて証書を駿滅
ｵ、担保を放棄し又
ﾍ時効に因りて其債
??ｸいたるとき
33 708 不法原因給付物の返
ﾒ請求
不法の原因の
ﾗめ給付を為
ｵたる者
受益者 不法原因給付返還 受益者にのみ不法の
ｴ因が存したるとき
☆なお、本稿脱稿後、椿寿夫編『法律行為無効の研究』（2001）が出版されている。
（はしもと　やすひろ）
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